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Abstract
Economic activity of a foreign company at the time of economic crisis — a branch or
a permanent establishment located in Poland?

This article brings up the issue of manner of conducting economic activities by a foreign company
on the Polish territory, while two solutions shall be legally considered, i.e. conducting economic
activities as a branch of a foreign company and through permanent establishment located in Poland.
This issue seems to be very current in times of the economic crisis, because conducting economic
activities in the form of a branch is related to many obligations, the realization of which generates
specific costs both in the phase of founding a branch, as well as its functioning and liquidation. On
the other hand, one matter shall be also considered, namely whether a foreign company intending
to conduct economic activities on the Polish territory is allowed to use tax construction only, i.e.
permanent establishment, and abandon the idea of organizing this activity in one of the forms stipu-
lated by the law.

1. Prowadzenie przez przedsigbiorcow zagranicznych
dziatalnosci gospodarczej w ramach oddziatéw

Przedsigbiorcy zagraniczni moga wykonywa¢ dziatalno$¢ na terenie Polski
w dwojaki sposob. Po pierwsze moga to czyni¢ w sposob posredni poprzez utwo-
rzenie od podstaw nowego podmiotu prawa, po drugie w sposob bezposredni po-
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przez utworzenie w Polsce oddzialu' (ewentualnie przedstawicielstwa, przy czym
ze wzgledu na ograniczony przedmiotowo rodzaj prowadzonej w jego ramach
dziatalno$ci gospodarczej nie bedzie on brany pod uwage w niniejszym artyku-
le). Kwestie dopuszczalno$ci tworzenia oddzialow przez przedsigbiorcow zagra-
nicznych reguluje art. 85 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (dalej: SwobDziatGospU)?, ktory w ust. 1 stanowi, ze dla wykony-
wania dzialalno$ci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przed-
sigbiorcy zagraniczni moga, na zasadzie wzajemnosci, o ile ratyfikowane umowy
migdzynarodowe nie stanowia inaczej, tworzy¢ oddzialy z siedzibg na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zwane dalej ,,oddziatami”. Analiza tego przepisu po-
zwala stwierdzi¢, ze istniejg dwie zasadnicze przestanki warunkujgce wykony-
wanie przez przedsiebiorce zagranicznego dziatalnosci gospodarczej w formie
oddziatlu na terytorium naszego kraju. W pierwszej kolejnosci chodzi o koniecz-
no$¢ uprzedniego wykonywania dziatalnosci za granicg. Nalezy bowiem zwrdci¢
uwagg, ze art. 85 postuguje si¢ zwrotem ,,przedsigbiorca zagraniczny”, natomiast
zgodnie z art. 5 pkt 3 SwobDziatGospU przedsigbiorca zagranicznym jest osoba
zagraniczna wykonujaca dzialalno$¢ gospodarcza za granica (ewentualnie oby-
watel polski wykonujgcy takg dziatalno$¢ za granicg)®. Taka definicja przyjeta
przez polskiego ustawodawce zaktada, iz tylko podmioty juz dziatajace, tj. wyko-
nujace dziatalno$¢ gospodarcza za granica, mogg w Polsce stworzy¢ oddziaty. In-
nymi stowy, osoby zagraniczne, w tym w szczegdlnosci osoby prawne z siedziba
za granicg oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, lecz
majgce zdolnos¢ prawng z siedzibg za granica, ktdre posiadaja za granica swoja
siedzibg statutowa (i zostaly inkorporowane zgodnie z prawem tego zagranicz-
nego panstwa) i ktére rownoczes$nie wykonuja za granicg okre$long dziatalnos¢
gospodarczg, moga w Swietle art. 85 SwobDzialGospU tworzy¢ na terytorium
RP oddziaty*. Drugg przestankg warunkujgcg wykonywanie przez przedsiebiorce
zagranicznego dziatalno$ci gospodarczej w formie oddziatu jest istnienie zasady
wzajemnosci. Innymi stowy, chodzi o sytuacje, w ktdrej panstwo pochodzenia
przedsiebiorcy zagranicznego dopuszcza tworzenie przez przedsigbiorcéw pol-

I'M. Szydlo, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 156.

2 Dz.U. 22010 1., Nr 220, poz. 1447 ze zm.

3 Zmiana legalnej definicji przedsigbiorcy zagranicznego zostala dokonana ustawa z dnia
16 wrzesnia 2011 r. o redukcji niektorych obowigzkow obywateli i przedsigbiorcow (Dz.U. 22011 r.,
Nr 232, poz. 1378), ktéra zmieniata art. 5 pkt 3 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
poprzez objecie legalng definicja przedsigbiorcy zagranicznego, rowniez obywatela polskiego wy-
konujacego dziatalno$¢ gospodarcza za granica. Jednak rozwazania w niniejszym artykule zostaty
ograniczone do osoby zagranicznej (z wylaczeniem osoby fizycznej nieposiadajacej obywatelstwa
polskiego) jako przedsigbiorcy zagranicznego wykonujacego dziatalno$¢ gospodarcza w Polsce
w ramach polozonego tu oddziatu.

4 M. Szydto, Dziatalnosé spotek pozornie zagranicznych w Polsce — uwagi de lege lata i de
lege ferenda, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 8, s. 54.
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skich oddziatow na terytorium tego wiasnie pafistwa’. OczywiScie w razie potrze-
by przedsigbiorca zagraniczny musialby wykaza¢ przed polskim sagdem rejestrowym
fakt spetnienia tejze przestanki, tj. istnienie zasady wzajemnosci. Zgodnie natomiast
z art. 85 ust. 2 SwobDzialGospU do tworzenia oddziatlow przez przedsiebiorcow za-
granicznych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw Europejskiego Ob-
szaru Gospodarczego nienalezacych do Unii Europejskiej oraz panstw niebedacych
stronami umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, ktorzy moga korzystaé
ze swobody przedsigbiorczo$ci na podstawie umow zawartych przez te panstwa ze
Wspdlnota Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, stosuje si¢ odpowiednio prze-
pis art. 13 ust. 1. Ten ostatni w stosunku do 0sob zagranicznych w nim wymienionych
wskazuje, ze moga oni podejmowac i wykonywac¢ dziatalno$¢ gospodarczg na takich
samych zasadach jak obywatele polscy. Artykut 13 ust. 1 SwobDzialGospU odnosi
si¢ do 0sOb zagranicznych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw czton-
kowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym oraz osob zagranicznych z panstw niebgda-
cych stronami umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, ktoére mogg korzystaé
ze swobody przedsigbiorczo$ci na podstawie umow zawartych przez te panstwa ze
Wspdlnota Europejska 1 jej panstwami cztonkowskimi (polska ustawa postuguje sie
jeszeze zwrotem ,,Wspoélnota Europejska’; na mocy Traktatu z Lizbony z dnia 1 grud-
nia 2009 r. zostata ona zastgpiona Unig Europejska).

2. Niektore obowigzki przedsiebiorcy zagranicznego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg w formie
oddziatu

W s$wietle polskich przepisow oddziat przedsiebiorcy zagranicznego podlega re-
jestracji w Krajowym Rejestrze Sadowym. Artykut 88 SwobDzialGospU stanowi

5 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej..., s. 156—157. Autor przy tym zauwaza,
ze art. 85 ust. 1 SwobDzialGospU wecale nie wymaga, aby ta dopuszczalnos¢ tworzenia oddziatow
przez przedsigbiorcow polskich wynikata ze stosownych uméw migdzynarodowych zawartych
migdzy panstwem pochodzenia przedsi¢gbiorcy zagranicznego a Polska lub Unig Europejska. Wy-
starczy bowiem ustawodawstwo wewnetrzne danego panstwa. Jak pisze dalej autor, jest to inna
sytuacja niz ta okreslona w art. 13 ust. 3 SwobDziatGospU. W artykule tym jest mowa o osobach
zagranicznych, ktore maja prawo do podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
wylacznie w formie spotki: komandytowej, komandytowo-akcyjnej, z ograniczona odpowiedzial-
nos$cia i akcyjnej, a takze do przystgpowania do takich spotek oraz obejmowania badz nabywania
ich udziatow lub akcji, o ile umowy mi¢dzynarodowe nie stanowia inaczej. M. Szydto wskazuje,
ze w $wietle art. 13 ust. 3 SwobDzialGospU zasadnicza rol¢ w okresleniu warunkéw podejmowa-
nia i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej w Polsce przez wyzej wymienione osoby stanowia
podpisane przez Polske lub Uni¢ Europejska umowy migdzynarodowe z panstwami pochodzenia
tychze osob. Istotg tych umow jest zobowiazanie stron na zasadzie wzajemnos$ci do traktowania
obywateli pochodzacych z innego panstwa sygnatariusza tak jak swoich wlasnych, tj. bez zadnych
form dyskryminacji — ibidem, s. 153.
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bowiem, iz przedsigbiorca zagraniczny moze rozpocza¢ dziatalno§¢ w ramach od-
dzialu po uzyskaniu wpisu oddziatu do rejestru przedsigbiorcéw. Podstawowym
obowiazkiem przedsigbiorcy zagranicznego jest zatem zarejestrowanie oddziatu.
W tym celu przedsigbiorca zagraniczny musi ztozy¢ do sadu odpowiednio uzu-
petnione formularze, dokumenty wyszczegdlnione m.in. w art. 89 SwobDziat-
GospU?® oraz wnie$¢ oplate za rejestracje w Krajowym Rejestrze Sagdowym, jak
réwniez za ogloszenie w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym.

W swietle art. 90 pkt 2 SwobDziatGospU przedsi¢biorca zagraniczny, kto-
ry utworzyt oddzial, jest zobowigzany do prowadzenia dla oddziatu odrebnej ra-
chunkowosci w jezyku polskim zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 wrzes$nia
1994 1. 0 rachunkowosci’ (dalej: RachU). Artykut 2 RachU wskazuje na jej zakres
podmiotowy, stanowiac, ze ustawe stosuje si¢ do oséb zagranicznych, oddzia-
1ow 1 przedstawicielstw przedsigbiorcoOw zagranicznych, w rozumieniu przepisdOw
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (art. 2 ust. 1 pkt 6 RachU)8. Oddziat jest
zobligowany prowadzi¢ pefen i zamkniety system rachunkowosci’. Prowadzenie
odrebnej rachunkowosci wigze si¢ z szeregiem obowigzkow natozonych na pod-
mioty zobligowane do stosowania regulacji zawartych w RachU, nie wylacza-
jac oczywiscie oddziatéw. Mianowicie w §wietle art. 4 ust. 3 RachU oddziat ma
obowigzek prowadzenia ksigg rachunkowych ujmujacych zapisy zdarzen w po-
rzadku chronologicznym i systematycznym; okresowego ustalania lub sprawdza-
nia w drodze inwentaryzacji rzeczywistego stanu aktywow i pasywow; wyceny
aktywoOw 1 pasywoOw oraz ustalania wyniku finansowego; sporzadzania sprawo-
zdan finansowych; gromadzenia i przechowywania dowodow ksiegowych oraz
pozostatej dokumentacji przewidzianej ustawa; poddania badaniu i ogloszenia
sprawozdan finansowych w przypadkach przewidzianych ustawg. Sprawozdanie
finansowe oddziatu sktada si¢ z bilansu, rachunku zyskow i strat raz informa-
cji dodatkowej, przy czym nalezy ono do elementéw sktadowych sprawozdania
finansowego przedsigbiorcy zagranicznego. Wynika to z art. 51 ust. 1 RachU,
ktory stanowi, ze jednostka, w sktad ktorej wchodzg jednostki organizacyjne spo-

¢ Przedsigbiorca zagraniczny jest zobowiazany m.in. ztozy¢ po$wiadczony notarialnie wzor
podpisu osoby upowaznionej w oddziale do reprezentacji przedsigbiorcy zagranicznego. Ponadto
jezeli dziata na podstawie aktu zatozycielskiego, umowy lub statutu, jest zobowigzany ztozy¢ ich
odpisy do akt rejestrowych oddzialu wraz z uwierzytelnionym tlumaczeniem na jezyk polski. Jezeli
przedsigbiorca zagraniczny istnieje lub wykonuje dzialalno$¢ na podstawie wpisu do rejestru, jest
zobowigzany ztozy¢ do akt rejestrowych oddziatu odpis z tego rejestru wraz z uwierzytelnionym
tlumaczeniem na jgzyk polski.

7 Dz.U. 22009 r., Nr 152, poz. 1223 ze zm.

8 Zakres podmiotowy RachU dotyczy bardzo szerokiej grupy podmiotow, ktorg charakteryzu-
je zréznicowanie pod wzgledem formy prawnej, formy wlasnosci, rodzaju prowadzonej dziatalnosci
i skali dzialania. Jest to uzasadnione i wazne z punktu widzenia przejrzystosci obrotu gospodarczego
— zob. P. Kabalski, [w:] A. Jarugowa, T. Martynik (red.), Komentarz do ustawy o rachunkowosci,
Rachunkowos¢ — MSR/MSSF — Podatki, wyd. 3, Gdansk 2006, s. 99.

9 K.G. Szymanski, Rachunkowos¢ i podatki. Komentarz do ustawy o rachunkowosci
z uwzglednieniem przepisow podatkowych, Warszawa 1998, s. 384.
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rzadzajace samodzielne sprawozdania finansowe, sporzadza taczne sprawozda-
nie finansowe, bedace sumg sprawozdania finansowego jednostki i wszystkich jej
oddziatéw!?. Zgodnie z ust. 1b art. 69 RachU kierownik oddziatu przedsiebior-
cy zagranicznego jest zobowigzany do ztozenia we wilasciwym sadzie jedynie
rocznego sprawozdania finansowego bez koniecznos$ci przedktadania uchwaty za-
twierdzajacej to sprawozdanie!!. Ponadto w przypadku oddzialow ustawodawca
nie przewidziat rowniez obowigzku sktadania wraz ze wspomnianym sprawozda-
niem finansowym sprawozdania z dziatalnosci jednostki, tj. sprawozdania zarzadu
wedtug nazewnictwa przyjetego w Kodeksie spotek handlowych. Wynika to z art.
49 ust. 1 RachU, ktory okresla podmioty takiemu obowigzkowi podlegajace, jed-
nak nie wskazuje w omawianym zakresie na jednostki bedace oddziatami (m.in.
obowiazkowi takiemu podlegajg spotki kapitatlowe oraz komandytowo-akcyjne).

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze oddziat przedsiebiorcy zagranicznego jest
jednostka samobilansujaca sig, dziatajaca na pelnym wewngtrznym rozrachunku
gospodarczym. Oddziat prowadzi odrgbne ksiegi rachunkowe i sporzadza samo-
dzielnie sprawozdanie finansowe, ktore stanowi czg$¢ sprawozdania finansowego
spotki macierzystej (przedsigbiorcy zagranicznego).

Innym obowiazkiem przedsigbiorcy zagranicznego, ktory wykonujac dzia-
falno$¢ gospodarcza w formie oddziatu potozonego na terenie Polski, zamierza
zaprzestac jej prowadzenia, likwidujac w tym celu utworzony oddziat, jest ko-
niecznos$¢ przestrzegania przepisow Kodeksu spotek handlowych w zakresie li-
kwidacji spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 92 SwobDziatGospU).
Warto w tym miejscu nadmieni¢, iz wspomniana wyzej ustawa o redukcji nie-
ktorych obowigzkéw obywateli 1 przedsiebiorcow, ktora weszla w zycie 1 stycz-
nia 2012 r., wprowadzita w tym zakresie istotng zmiang. Pod rzadami wczes$niej
obowigzujgcego art. 92 SwobDziatGospU!? w literaturze przedmiotu, jak rOwniez

10 Zgodnie z art. 51 ust. 2 RachU ,,do sprawozdania finansowego jednostki, w ktorej sktad
wchodza oddziaty (zaktady) znajdujace si¢ poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i tam sporza-
dzajace sprawozdania finansowe, wlacza si¢ odpowiednie dane wynikajace z bilansow tych oddzia-
16w (zaktadoéw), wyrazone w walutach obcych, przeliczone na walute polska po obowiazujacym
na dzien bilansowy $rednim kursie ogloszonym dla danej waluty przez Narodowy Bank Polski,
natomiast z rachunku zyskow 1 strat — po kursie stanowiagcym $rednig arytmetyczng $rednich kur-
s6w na dzien konczacy kazdy miesiac roku obrotowego, a w uzasadnionych przypadkach — po
kursie bedacym $rednia arytmetyczng srednich kurséw na dzien konczacy poprzedni rok obrotowy
i dzien konczacy biezacy rok obrotowy, ogloszonych dla danej waluty przez Narodowy Bank Polski.
Powstale na skutek tych przeliczen réznice wykazuje si¢ w tacznym sprawozdaniu finansowym jed-
nostki, w pozycji »Roznice kursowe z przeliczenia, jako sktadnik kapitatu (funduszu) z aktualizacji
wyceny”.

1 Art. 69 ust. 1b RachU stanowi, ze ,,kierownik oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego skla-
da we wlasciwym rejestrze sgdowym roczne sprawozdanie finansowe oddziatu [...]".

12 Przed zmiang art. 92 SwobDzialGospoU stanowil, iz ,,do likwidacji oddziatu stosuje si¢
odpowiednio przepisy Kodeksu spolek handlowych o likwidacji spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscig”.
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w orzecznictwie!3, prezentowano poglad, iz przepis ten odnosit si¢ jedynie do li-
kwidacji przymusowej, tj. bedacej konsekwencja decyzji ministra wlasciwego do
spraw gospodarki o zakazie wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez przed-
sigbiorce zagranicznego w ramach oddziatu, natomiast nie obejmowat likwidacji
dobrowolnej zainicjowanej przez samego przedsigbiorce zagranicznego. W prak-
tyce likwidacja dobrowolna sprowadzata si¢ do wykresleniu oddziatu z Krajowe-
go Rejestru Handlowego na podstawie uchwaty przedsiebiorcy zagranicznego,
ktory swobodnie decydowat o zaprzestaniu prowadzenia dziatalnosci w formie
oddziatu. Taka sytuacja byta o tyle zrozumiata, ze oddzial, stanowigc cze$¢ pro-
wadzone] przez przedsigbiorce zagranicznego dziatalnosci gospodarczej, co do
zasady, nie posiada odrgbnej od niego podmiotowosci prawne;.

Odnoszac si¢ natomiast do likwidacji przymusowej, nalezy stwierdzi¢, iz
warunkiem wydania decyzji o zakazie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
przez przedsicbiorce zagranicznego jest spetnienie przestanek, o ktorych mowa
w art. 91 SwobDziatGospU. Chodzi mianowicie o sytuacje, w ktorych:

— oddziat razaco narusza prawo polskie lub nie wykonuje obowigzku zgta-
szania ministrowi informacji w zakresie stanu faktycznego i prawnego odno$nie
do okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 2 ponizej;

— nastagpilo otwarcie likwidacji przedsigbiorcy zagranicznego, ktory utwo-
rzyt oddziat, lub przedsigbiorca ten utracit prawo wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej;

13 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2007 r. (Il CSK 25/07), w ktérym SN
wskazat, ze artykut 92 SwobDziatGospU nie ma zastosowania do dobrowolnej likwidacji oddziatu
przedsigbiorstwa zagranicznego, tylko do przymusowej uregulowanej w art. 91 SwobDzialGospU.
Sad Najwyzszy odniost si¢ w uzasadnieniu postanowienia m.in. do relacji krajowych uregulowan
dotyczacych likwidacji oddziatu do unijnych uregulowan w zakresie swobody przedsigbiorczosci.
W tym kontek$cie Sad Najwyzszy stwierdzit, ze postgpowanie likwidacyjne moze stanowi¢ nie-
usprawiedliwione ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, gdyz w $wietle art. 18 TFUE (dawny
12 TWE) oraz w zw. z art. 49 TFUE oddzial spotki niemieckiej powinien by¢ traktowany nie go-
rzej niz oddzial spotki polskiej, zatem ,,skoro Kodeks spotek handlowych nie normuje procedur
likwidacyjnych oddziatu spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, to jego powotanie lub likwidacja
pozostaje w gestii tej osoby prawnej. Spotka, likwidujac oddzial, nie jest wiec zobowigzana do
ujawniania jego sytuacji organizacyjnej lub majatkowe;j [...]".

Jak stwierdza J. Napierata, powotanie si¢ przez SN na te dwa przepisy prawa unijnego jako
podstawe dyskryminacji odpowiada wyksztalconej w orzecznictwie ETS zasadzie, ze przepisy i re-
guty niezgodne z art. 49 TFUE sa jednoczesnie niezgodne z art. 18 TFUE — zob. J. Napierala,
Likwidacja oddziatu spotki zagranicznej, ,,Glosa” 2009, nr 2, s. 49; zob. tez A. Gawrysiak-Zablo-
cka, Swoboda przedsigbiorczosci na tle innych swobod traktatowych, [w:] M. Cejmer, J. Napie-
rata, T. Sojka (red.), Europejskie Prawo Spélek, t. IV, Warszawa 2008, s. 51. Autorka stwierdza,
ze dyskryminacja moze mie¢ posta¢ dyskryminacji jawnej i ukrytej. Pierwsza z nich oznacza, ze
regulacja prawna nakazuje odmienne traktowanie podmiotow réznigcych si¢ przynaleznoscia pan-
stwowa (siedziba, obywatelstwo), druga natomiast przejawia si¢ w tym, ze okreslona regulacja jest
formalnie skierowana do wszystkich, jednak faktycznie prowadzi do takich samych skutkow jak
dyskryminacja jawna.
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— dziatalno$§¢ przedsigbiorcy zagranicznego zagraza bezpieczenstwu lub
obronnosci panstwa, bezpieczenstwu informacji niejawnych o klauzuli tajnosci
»poufne” lub wyzszej albo innemu waznemu interesowi publicznemu.

W obecnym stanie prawnym nie budzi juz watpliwosci, ze w kazdym przy-
padku do likwidacji oddziatu przedsigbiorcy zagranicznego (réwniez tej dobro-
wolnej, ktora jest zasadg) stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu spotek han-
dlowych w zakresie likwidacji spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia. Oznacza
to koniecznos¢ podjecia uchwaty o otwarciu likwidacji w formie aktu notarialne-
go, powolanie likwidatora (moze by¢ nim przede wszystkim osoba upowazniona
w oddziale, co nie wyklucza powotania osoby trzeciej), ogloszenie w Monitorze
Sadowym 1 Gospodarczym o otwarciu likwidacji. Oddziat powinien zamknaé
ksiggi rachunkowe, sporzadzi¢ sprawozdanie finansowe oraz przede wszystkim
zakonczy¢ biezace interesy. Likwidacja spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia
trwa co najmniej 6 miesiecy od ogloszenia o jej otwarciu, stad nalezy wniosko-
wac, iz likwidacja oddziatu przedsigbiorcy zagranicznego prowadzona w trybie
przepisow Kodeksu spotek handlowych w zwigzku z obecnym brzmieniem art. 92
SwobDziatGospoU znacznie si¢ wydtuzy i bedzie bardziej kosztowna.

3. Dziatalnos¢ prowadzona przez przedsiebiorcow
zagranicznych w formie zaktadu podatkowego
zlokalizowanego w Polsce jako alternatywa

w stosunku do oddziatu

Jak wida¢ z powyzszych rozwazan, utworzenie oddziatu na terenie Polski pocia-
ga za sobg szereg spoczywajacych na przedsigbiorcy zagranicznym obowigzkow,
ktorych realizacja wigze si¢ z okre§lonymi kosztami. Te ostatnie sa generowane
zardwno na etapie tworzenia oddziatu, jak i na etapie jego funkcjonowania 1 li-
kwidacji. Powstaje zatem pytanie, czy przedsi¢biorca zagraniczny zamierzajacy
podja¢ dziatalno$¢ gospodarcza na terenie Polski moze zamiast tworzy¢ oddziat
wykonywa¢ owa dzialalno$¢ poprzez potozony w naszym kraju zaktad podatko-
wy. To samo dotyczy przedsigbiorcy, ktory, chcace uniknaé wyzej opisanych kosz-
tow 1 formalnosci, zamierza zlikwidowac istniejgcy juz oddziat i dalej funkcjono-
wac jako zaktad podatkowy. Zaktadajac oczywiscie, ze zarowno w pierwszym,
jak 1 drugim wypadku przedsigbiorca zagraniczny zamierza wykonywac dziatal-
nos$¢ gospodarcza w Polsce w formie bezposredniej. Wydaje sig, iz zagadnienie to
jest aktualne ze wzgledu na obserwowany od jakiego$ czasu zar6wno w Polsce,
jak 1 na §wiecie kryzys gospodarczy i zwigzang z tym tendencje do eliminowania
kosztow prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Pojecie zaktadu wystepuje nie tylko w polskich ustawach podatkowych, ale
przede wszystkim w Konwencji Modelowej w sprawie podatku od dochodu i ma-
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jatku OECD'4 (dalej: Konwencja) oraz zawartych przez Polske umowach o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, przy czym interpretacja tych ostatnich powinna
by¢ dokonywana w $wietle stosownych zapisow Konwencji.

Zgodnie z art. 4a pkt 11 ustawy z dnia 15 lutego 1992 o podatku dochodo-
wym od 0s6b prawnych (dalej: PDOPrU)!S przez zagraniczny zaklad rozumie
si¢ m.in. stalg placowke, poprzez ktdrg podmiot majacy siedzibe lub zarzad na
terytorium jednego panstwa wykonuje catkowicie lub czgsciowo dziatalno$¢é na
terytorium innego panstwa, a w szczegdlnosci oddziat, przedstawicielstwo, biuro,
fabryke, warsztat albo miejsce wydobywania bogactw naturalnych.

Zaktadem jest rowniez plac budowy, budowa, montaz lub instalacja prowa-
dzone na terytorium jednego panstwa przez podmiot majacy siedzibe lub zarzad
na terytorium innego panstwa. Polska ustawa wskazuje jednak na prymat umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania, ktorej strong jest Rzeczpospolita Polska,
co oznacza, ze pojecie zaktadu ma w tych drugich aktach prawnych pierwszen-
stwo przed prawem wewnetrznym.

Celem wspomnianych uméow (wielostronnych i dwustronnych) jest wyelimi-
nowanie negatywnego zjawiska, jakim jest podwdjne opodatkowanie, przy czym
umawiajace si¢ panstwa, chcac ten zamiar zrealizowac, decyduja si¢ na ogranicze-
nie w pewnym zakresie swojej jurysdykeji podatkowej. Umowy, ktorych strong
jest Polska, przewiduja w slad za Konwencja dwa sposoby unikania podwdjnego
opodatkowania, tj. metod¢ wytaczenia (zwolnienia) i zaliczenia.

Natomiast zgodnie z definicjg zawartg w art. 5 ust. 1 Konwencji zaktadem
jest stata placowka, przez ktoéra catkowicie lub czgsciowo prowadzona jest dzia-
falno$¢ gospodarcza przedsigbiorstwa. Z przytoczonej definicji wynika, iz prowa-

14 W zwiazku z narastajaca w okresie miedzywojennym wspotzaleznoscia gospodarcza mie-
dzy panstwami OECD (Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju — Organisation for Eco-
nomic Co — Operation and Development) podjeto starania majace na celu wyeliminowanie zja-
wiska podwojnego opodatkowania. W roku 1963 Komitet Podatkowy OECD przedlozyt koncowy
raport zatytutowany Projekt Konwencji w sprawie podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku
(Draft Double Taxaction Convention on Income and Capital). Rada OECD uchwalita w dniu 30
lipca 1963 r. zalecenie w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i wezwala rzady panstw
cztonkowskich do stosowania si¢ do Projektu Konwencji przy zawieraniu nowych lub rewizji do-
tychczasowych konwencji dwustronnych. Ze wzglgdu na zmiany w systemach podatkowych panstw
cztonkowskich rozwoj nowych sektoréow gospodarki, jak rowniez nowe do$wiadczenia panstw
cztonkowskich zebrane przy okazji stosowania konwencji dwustronnych Projekt Konwencji byt
wielokrotnie aktualizowany, uzupetniany i weryfikowany. Juz w roku 1977 opublikowano nowa
Modelowa Konwencj¢ wraz z Komentarzem, ktora zostala nast¢pnie zrewidowana w roku 1992.
Uaktualnienie z roku 1997 uwzglednialo natomiast stanowisko niektérych panstw niecztonkow-
skich — zob. tlo historyczne w: K. Bany (tlum.), Modelowa Konwencja w sprawie podatku od
dochodu i majgtku z Komentarzem, lipiec 2010, wersja skrocona, Warszawa 2011, s. 10 nn. Zob. tez
K. Bany, Miedzynarodowe konwencje podatkowe a unikanie opodatkowania (1), ,,Przeglad Podat-
kowy” 2006, nr 11, s. 22 nn. oraz idem, Miedzynarodowe konwencje podatkowe a unikanie opodat-
kowania (2), ,,Przeglad Podatkowy” 2006, nr 12, s. 24 nn.

15 Dz.U. 22011 1., Nr 74, poz. 397 ze zm.
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dzenie dziatalnosci w formie zaktadu uwarunkowane jest trzema przestankami:
istnieniem wyodrebnionej placowki; statoscig dziatalnosci placowki; prowadze-
niem dziatalnoS$ci za posrednictwem tejze placowki (w panstwie, w ktorym ta sta-
ta placowka jest potozona)'®. Konwencja przyktadowo wymienia w ust. 2 biuro,
filig, warsztat jako pojecia mieszczace si¢ w okresleniu ,,zaktad”.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy powroci¢ do pytania, czy przedsigbiorca
zagraniczny zamierzajacy podjaé dziatalnos$¢ gospodarcza na terenie Polski moze
zamiast tworzy¢ oddzial wykonywac¢ owa dziatalno$¢ poprzez potozony w na-
szym kraju zaktad podatkowy (ewentualnie zlikwidowac istniejacy juz oddziat
i dalej prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza w formie zaktadu podatkowego).

Co do zasady polskie przepisy nie wskazuja w sposob bezposredni na obo-
wigzek tworzenia oddziatow, jak rowniez nie przewidujg w tym zakresie zadnych
sankcji, oczywiscie pod warunkiem realizacji obowigzkow podatkowych przez
podmiot zagraniczny prowadzacy dziatalno$¢ na terenie Polski. Niemniej jednak
obowiazek przyjecia pewnej zorganizowanej z formy tejze dziatalno$ci mozna
wyinterpretowaé z tresci obowiazujacych w tym zakresie przepisow. Tak jak
wspomniano powyzej, przedsigbiorcy zagraniczni moga prowadzi¢ dzialalnosé
na terenie Polski w sposob posredni, tj. poprzez zaktadanie spotek czy tez przy-
stepowanie do nich, przy czym przedsicbiorcy zagraniczni z krajow cztonkow-
skich UE (ewentualnie o takim samym statusie) moga to robi¢ na takich samych
zasadach jak obywatele polscy. Przedsigbiorcy zagraniczni mogg rowniez prowa-
dzi¢ dziatalnos¢ w sposob bezposredni poprzez zatozenie oddziatu. Obowigzujace
w tym zakresie przepisy nie wskazujg na zaktad jako jedng z form prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przez podmioty zagraniczne, zresztg pojecie zakladu
jest pojeciem prawa podatkowego, ktore obowigzuje w naszym ustawodawstwie
w Scisle okreslonym celu. Nie jest ono tym samym uzywane na okreslenie jednej
z form prowadzenia dziatalno$ci, lecz wskazuje na stan, ktoérego zaistnienie po-
woduje powstanie obowigzku podatkowego.

Ponadto za koniecznoscig utworzenia oddziatu przemawia rowniez fakt, ze
jedna z cech prowadzonej w jego ramach dziatalnosci gospodarczej jest zorgani-
zowanie, co nalezy tlumaczy¢ jako koniecznos$¢ przyjecia okreslonej formy dla
prowadzonej dziatalnosci.

Potwierdza to art. 2 SwobDziatGospU, ktory statuuje legalng definicje dzia-
falnosci gospodarczej jako dziatalnosci wykonywanej w sposdb zorganizowany
i ciggly. Przyjmuje sie, ze cecha zorganizowania wigze si¢ przede wszystkim
z prowadzeniem przez przedsiebiorce dziatalnosci gospodarczej za pomoca okre-

16 M. Podzorski, Opodatkowanie podatkiem dochodowym od 0séb prawnych przedsigbiorcéw
zagranicznych dzialajgcych w Polsce w formie oddzialow i przedstawicielstw, ,,Przeglad Podatko-
wy” 2005, nr 12, s. 26. Autor dodaje przy tym, ze w praktyce w wigkszosci przypadkow przedsie-
biorca zagraniczny, podejmujac prowadzenie dziatalnosci na terenie Polski, bedzie tworzy¢ zaktad
na potrzeby okreslonej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania. Zob. tez K. Bany (thlum.),
Modelowa Konwencja w sprawie podatku od dochodu i majqtku z Komentarzem..., s. 115 nn.

Ekonomia — Wroclaw Economic Review 19/3 (2013)
© for this edition by CNS



38 Ewa Chmielarczyk

slonej formy organizacyjnoprawnej, jak rowniez z podejmowaniem odpowiednich
czynnosci przy wykonywaniu tejze dziatalno$ci (uzyskanie koncesji, zezwolenia
etc.), co pozwala stwierdzi¢, z jakim podmiotem mamy do czynienia!”. Ustawo-
dawca nie chce bowiem traktowacé jako dziatalno$ci gospodarczej takiej, ktora ma
charakter przypadkowy, cho¢by nawet przynosita zarobek.

Stad nalezy przyja¢, iz podmiot zagraniczny chcacy prowadzi¢ dziatalnosé
na terenie Polski powinien to robi¢ w jednej z form przewidzianych przez prawo
polskie, wyjatek moze dotyczy¢ tylko sytuacji, gdy od poczatku ma on zamiar
prowadzi¢ dziatalnos¢ w Polsce tylko w okreslonym czasie, np. dla wykonania
jednego projektu.

4. Podsumowanie

Przedsigbiorcy zagraniczni zamierzajacy prowadzi¢ na terenie Polski dziatalnos¢
gospodarcza moga to czyni¢ w dwojaki sposob. Po pierwsze moga to czyni¢ w spo-
so6b posredni poprzez zatozenie nowego podmiotu (ewentualnie przystapienie do
juz istniejacego), po drugie w sposob bezposredni poprzez utworzenie na terenie
Polski oddziatu. Utworzenie oddziatu, jak rowniez prowadzenie w jego ramach
dziatalnosci gospodarczej, wiaze si¢ z szeregiem obowigzkow, ktére spoczywaja
na przedsigbiorcy zagranicznym. Realizacja owych obowigzkéw generuje koszty,
ktore dotyczg etapu tworzenia, funkcjonowania oraz likwidacji oddziatu.

Powstaje zatem pytanie, czy przedsi¢biorca zagraniczny zamierzajacy pod-
jac dziatalno$¢ gospodarczg na terenie Polski moze zamiast tworzy¢ oddzial wy-
konywa¢ owg dziatalno$¢ poprzez potozony w naszym kraju zaktad podatkowy
(ewentualnie zlikwidowa¢ istniejacy juz oddziat i dalej prowadzi¢ dziatalnosé¢
gospodarczg w formie zaktadu podatkowego). Odpowiedz na to pytanie powin-
na by¢ negatywna, gdyz z tresci obowigzujacych w Polsce przepisow mozna
wywnioskowac, iz przedsigbiorca zagraniczny ma obowigzek przyjgcia pewnej

17 Por. T. Szancito, Formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce przez podmioty
zagraniczne, Warszawa 20006, s. 177. Zdaniem A. Powatowskiego zorganizowanie sprowadza si¢
do wyboru formy prawnej przedsigbiorczo$ci: indywidualnej dziatalno$ci gospodarczej, handlowe;j
spotki osobowej, spotki kapitatowej, spotdzielni, przedsigbiorstwa panstwowego, A. Powatowski
(red.), Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 31; tak tez
W.J. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. Pismiennictwo, Warsza-
wa 2003, s. 21. Zdaniem M. Szydty przestanka zorganizowania moze by¢ rozumiana w znaczeniu
formalnym i materialnym, przy czym kazda dziatalno§¢ powinna by¢ zorganizowana przynajmniej
w jednym z tych dwoch znaczen. Jezeli chodzi o sens formalny, zorganizowanie przejawia si¢ w po-
dejmowaniu czynno$ci, ktorych celem jest zaistnienie w obrocie gospodarczym (np. czynnosci
zwiazane z wpisem w Krajowym Rejestrze Sadowym lub Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej,
dokonanie zgtoszenia dla celow podatkowych, statystycznych, zatozenie rachunku bankowego etc.).
Natomiast cecha zorganizowania dziatalno$ci gospodarczej w znaczeniu materialnym oznacza pro-
wadzenie jej przy wykorzystaniu przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, M. Szydto, Swo-
boda dziatalnosci gospodarczej..., s. 48.
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zorganizowane]j z punktu widzenia prawnego formy prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Ponadto pojecie zaktadu jest pojeciem prawa podatkowego, ktore
obowigzuje w naszym ustawodawstwie w $cisle okreslonym celu i nie wskazuje
na okres$long forme¢ organizacyjnoprawna, w ramach ktorej przedsigbiorca zagra-
niczny moze prowadzi¢ dziatalnos¢. Wreszcie nalezy zwrdci¢ uwage, ze jedna
z cech dziatalnosci gospodarczej jest jej zorganizowanie, co, jak si¢ przyjmuje,
oznacza m.in. prowadzenie jej w ramach okreslonej prawnie struktury.
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